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instale  estructuras  (líneas  férreas,  túneles,  aeropuertos,  autopistas,  acueductos)  sin 
desembolsar  grandes  cantidades  de  recursos  del  erario  público.  Tales  métodos  de 
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años  un  programa  de  promoción  de  la  participación  del  sector  privado  en  la  enajenación  de 
activos  y  en  el  financiamiento,  construcción  y  operación,  rehabilitación  y mantenimiento  de  la 
infraestructura en  los sectores de vías, puertos y aeropuertos,  transporte urbano, energía, gas 
comunicaciones, agua potable y saneamiento básico 3 . 
Los  grandes  proyectos  de  infraestructura  incorporan  como  regla  general,  una  estructura 
contractual  compleja  que  debe  responder  a  las  necesidades  del  proyecto,  incluyendo,  por 





establecer de manera clara quienes serán  los  responsables o en cabeza de quien estarán  los 
riesgos que pudiesen materializarse durante la vigencia del contrato. 
No  obstante su  utilidad y  los  innumerables beneficios que estos proyectos  presentan  para  las 
economías, los grandes proyectos de ingeniería y construcción son considerados juegos de azar 
caracterizados por la gran cantidad de compromisos adquiridos por las partes. La incertidumbre 
que  rodea  la  etapa  de  construcción  de  la  obra  no  se  compara  con  aquella  que  surge  con  la 
terminación  del  proyecto  y  sus  resultados  en materia  de  obtención  y  generación  de  recursos. 
Una vez terminados, los proyectos pueden no tener ninguna utilidad para los inversionistas,  los 
periodos  de  retorno  de  ganancias  pueden  durar  más  de  10  años  en  promedio  y  durante  el 
periodo de explotación del proyecto los estimados financieros y de mercado son probados frente 





Las  dificultades  de  los  patrocinadores  y  de  los  acreedores surgen,  en  la  gran mayoría  de  los 
casos,  por  el  hecho  de  que  el  conocimiento  del  concepto  de  riesgo  y  su  administración  es 
prácticamente  nulo,  o  como  es  común,  cuando  es  extenso,  no  se  aplica  en  la  forma  debida. 
3 Documento Conpes 3284, Consejo Nacional de Política Económica y Social, Departamento Nacional de Planeación. 
4 La  gran  mayoría  de  los  recursos  es  obtenida  en  forma  de  créditos,  los  cuales  son  otorgados  tanto  por  la  banca 






financiación  del  proyecto  a  su  gestión;  3.  La  sociedad  del  proyecto  celebra  contratos  integrales  con  los  distintos 
participantes: el constructor, proveedor, cliente y la entidad financiera, entre otros;  4. La sociedad del proyecto opera 
con  un  alto  ratio  de  endeudamiento  sobre  recursos  propios,  de  modo  que  los  prestamistas  tienen  limitadas 
posibilidades de reclamación en caso de impago; 5.  La exigencia en los contratos de garantías permite al fin que el 
proyecto  sea  rentable,  y  por  tanto  que  puede  satisfacer  todos  los  intereses  de  los  participantes.  Además,  estas 
exigencias son mayores  en  la  fase  inicial del proyecto (diseño y  construcción). Esto es así debido a que  los gastos 
localizados en esta fase son muy elevados y no hay ingresos.  www.wikipedia.org 
6 Donald  Lessard  y Roger Millar,  Understanding  and Managing  Risk  in  Large  Engineering  Projects.   MIT  Sloan 
School of Management, Sloan Working Paper 4214­01 Octubre de 2001.
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Señalamos además que no se aplica en  la forma debida ya que al analizar  la bibliografía y  los 
diferentes  estudios  que se  han  producido  en  la materia,  es  evidente que  el  conocimiento  del 
concepto “riesgo” y las diferentes variables que rodean tal concepto, son ampliamente difundidas 
y  conocidas  por  el  mercado  de  la  construcción,  no  obstante,  estas  no  son  debidamente 
aplicadas. 
Es un pensamiento común que  los proyectos de construcción e  infraestructura, sin importar su 
tamaño,  son  riesgosos  por  naturaleza.    La  gran  cantidad  de  participantes,  los  numerosos 





gobiernos,  constructores,  proveedores  de  bienes  y  servicios,  y  claro  está,  por  el  sector 
financiero. 




que sí  enfrentan otros  tipos de  proyectos  también  relacionados con  el  petróleo,  pero  que se 
adelantan en tierra firme.  Un caso similar se presenta con aquellos proyectos relacionados con 
la generación de energía: aunque la construcción de una planta de generación de energía como 
una  hidroeléctrica  o  termoeléctrica,  se  enfrenta  a  unos  muy  limitados  grados  de  riesgo  con 
respecto al factor técnico y de ingeniería, sí se enfrentan a un altos grado de riesgo con relación 
al medio ambiente y al  impacto social de  las mismas. A su vez,  la construcción de una planta 
nuclear enfrenta altos niveles de riesgo tanto en la parte técnica, como en la ambiental y social. 
Desde  un  punto  de  vista  más  amplio,  definimos  riesgo  como  la  contingencia,  probabilidad, 
proximidad  de  un  peligro  o  daño 9 ,  calificándolo  desde  un  punto  de  vista  económico  como  la 
pérdida  financiera que  el  inversor debe valorar al  colocar sus  fondos  líquidos  y  sus esfuerzos 
profesionales  en  un  determinado  proyecto.    Con  ello  limitamos  su  definición  tan  sólo  a  los 
eventos  negativos  que  supongan  la  presencia  de  una  pérdida  patrimonial  con  sacrificio  de 
activos o asunción de deudas. Desde otro punto de vista el  riesgo,  financiero o no, puede ser 
entendido como  la  incertidumbre o aleatoriedad en  la obtención de un resultado seguro en  las 
diferentes actividades desarrolladas 10 . 
El riesgo es igualmente definido como la posibilidad de que el proyecto, sus eventos,  el impacto 













combinado  de  la  probabilidad  de  ocurrencia  de  un  evento  no  deseado  y  la magnitud  de  ese 
evento, puede ser representado por la siguiente formula: 
Riesgo =  Peligro ´ Probabilidad de ocurrencia 
En  esta  definición  damos  cabida  no  sólo  a  las  pérdidas,  sino  también  a  los  potenciales 
beneficios y oportunidades que el entorno nos ofrece.  Esto es, si consideramos que la decisión 
de asumir  un  determinado  riesgo  no significa de manera alguna que  la parte  obligada vaya  a 
sufrir únicamente una pérdida. La responsabilidad de soportar la carga de un determinado riesgo 







prima el principio según el cual  “el  riesgo en un proyecto deberá ser ubicado en cabeza de  la 
persona o parte que mejor pueda administrar el riesgo en mención”.  Y es claro que ese principio 
general  no  ha  sido  aplicado  correctamente  por  la  práctica  internacional,  entidades  públicas, 
clientes  privados  y  en  particular  por  las  instituciones  financieras,  que  se  han  convertido  en 





constructor  de  la  obra.  A mayor  riesgo  asumido  por  el  constructor  de  la  obra, mayor  será  el 
precio  que  este  requerirá  para  su  construcción.    Por  ejemplo,  si  el  contrato  estipula  que  el 
constructor deberá asumir todos y cada uno de los riesgos referentes a las condiciones físicas y 
geológicas del sitio en  donde se desarrollará el  proyecto, sin  importar si  las mismas son o no 
determinables, el constructor deberá mesurar  su propuesta económica  o  de  precio de manera 
adecuada para cubrir esos riesgos que se le están imponiendo.  Sin embargo, si no se llegara a 




identificar  y  analizar  los  diferentes  riesgos  que  se  pueden  materializar  en  un  proyecto  de 
infraestructura, así como aquellos propios del contrato de construcción internacional.  Finalmente, 
nos referiremos a  la posición que sobre la materia ha adoptado  la Federación  Internacional de 







solución  a  la  problemática  que  la  diversidad  de  riesgos  representa  para  los  proyectos  de 
infraestructura y construcción. 
2.  Riesgos Inherentes a los Grandes Proyectos de Infraestructura. 
Con  respecto a grandes proyectos de  infraestructura, el Estudio  IMEC 15 realizó una evaluación 
de  aproximadamente  60 proyectos alrededor del mundo,  identificando  los  riesgos a  los  cuales 
estaban  expuestos  estos  proyectos.    El  resultado  del  mismo  demostró  que  los  riesgos 
relacionados con  los mercados  y  factores  económicos  dominaban  la  lista de    los  riesgos que 
amenazaban cada proyecto en un 41.7%, seguidos por los riesgos técnicos o de finalización en 
un  37.8%  y  los  riesgos  legales  y  políticos  (institucionales)  en  un  20.5%.  Estos  datos  nos 




Los  riesgos  se  pueden  identificar  y  describir  en  varios  niveles,  y  puede  haber  una  diferencia 
considerable entre  proyectos  u  organizaciones distintas. Algunos  proyectos  identifican sólo un 
número pequeño de riesgos de alto nivel mientras que otros tienen centenares o hasta miles de 
riesgos  detallados.  Una    descripción  de  riesgo  generalizada  o  de  alto  nivel  puede  crear 
dificultades  en  desarrollar  respuestas  y  apropiamiento,  mientras  que  el  describir  riesgos  con 




Como  lo  señalamos  anteriormente,  el  contrato  de  construcción  es  parte  integral  en  la 
estructuración de todo proyecto de infraestructura. La gran mayoría de los proyectos requieren la 
construcción  de  obras  civiles  que  involucran  un  alto  grado  de  tecnología  y  de  dificultad.  De 


















De  manera  general,  las  economías  que  rodean  a  todo  proyecto  de  infraestructura  juegan  un 
papel  preponderante  en  su  estructuración  y  ejecución,  así  como  en  el  éxito  o  fracaso  que  el 
proyecto pueda  tener. Todo proyecto de  infraestructura debe o pretende  responder de manera 
eficiente a  las necesidades de un determinado grupo social y como  tal, su  fracaso afectará de 
manera directa a ese grupo social pero también, a aquellos agentes que se hayan involucrado 
en el  proyecto.   En ese sentido, diferentes  factores económicos,  ya sean  internos o externos, 
pueden afectar el desarrollo normal del proyecto y su posterior explotación. Los cambios en  la 
economía  que  se  beneficia  directamente  del  proyecto  pueden  generar  incertidumbre  para  los 
participantes en el proyecto, afectando de manera directa su participación o las tarifas que estos 
cobran por la misma. 
Tomemos el ejemplo de un banco que es  invitado a  financiar  la ejecución de un proyecto.   Al 














son puntos centrales  de su estructuración. Lo anterior  si consideramos  que  la mayoría de  los 
proyectos  que  se  ejecutan  en  el  mundo  son  promovidos  o  adelantados  por  instituciones 
gubernamentales  que  no  tiene  la  capacidad  económica  para  financias  por  si  solas  estos 
proyectos.      Es  por  eso  que  en  la  mayoría  de  los  casos  se  requiere  de  la  intervención  de 








Con generalidad  los bancos  financian  los proyectos,  ya sea individualmente o en conjunto a través de  los  llamados 
créditos sindicados. También encontramos fuentes de financiación a través del mercado público de valores mediante 
la  emisión  y  colocación  de  bonos  y  otros  títulos  de  deuda,  los  cuales,  son  adquiridos  en  dicho  mercado  por 
inversionistas privados.
7 
De  acuerdo  con  lo  anterior,  podemos definir  el  riesgo crediticio  como  la  posibilidad de  que  el 
promotor del  proyecto  y  el  proyecto en sí,  no  tengan    la capacidad para obtener  los  recursos 
necesarios  para  su  financiación 18 .    Este  riesgo  se  presenta  simplemente  por  la  creencia,  por 
parte  de  las  instituciones  financieras  y  de  los  inversionistas  privados  de  que  el  proyecto  no 
generará los recursos necesarios para cancelar los pasivos que se originen durante su ejecución. 
Para  determinar  este  tipo  de  riesgo,  las  instituciones  financieras  y  los  inversionistas  privados 
analizan cuidadosamente las fuentes de ingreso de recursos del proyecto, el mercado del bien o 
servicio  que  comercializará  o  prestará  el  proyecto,  así  como  las  garantías  que  ofrecerá  el 
promotor del proyecto 19 .  Cuando estos elementos son cuidadosamente analizados y no arrojan 
resultados positivos es evidente que  tanto  las  instituciones  financieras como  los  inversionistas 
privados serán  renuentes a colocar  sus  recursos, generando así  incertidumbre  respecto  de  la 
financiación del proyecto. 
Teniendo  en cuenta  la  relevancia  del  tema,  la  gran mayoría  de  participantes en  proyectos  de 
infraestructura  son  acompañados  por  intermediarios  financieros  denominados  bancas  de 
inversión 20 ,  quienes  mediante  la  realización  de  estudios  previos  determinan  la  viabilidad 
financiera  del  proyecto  en  términos  de  consecución  de  recursos.  Los  estudios  realizados  por 
esas  instituciones determinaran,  en mayor  o menor medida,  si  el  proyecto  tiene  la  capacidad 
para obtener financiación, lo que en definitiva determinará la viabilidad del proyecto mismo. 
2.2.2  Riesgo de mercado 
Normalmente, el  resultado  final  de un proyecto de  infraestructura será una estructura, planta u 
otro tipo de instalación con la capacidad de producir un determinado bien o prestar un servicio a 
una comunidad o grupo económico y social. Así, en los proyectos que tienen por objeto principal 
la  construcción  de una  hidroeléctrica,  la  energía  o electricidad será  el bien o producto  que se 
pretende  distribuir,  los  proyectos  de  construcción  de  acueductos  tienen  como  objeto  principal 
suplir la necesidad de agua de una determinada región, por lo que el agua será el bien o recurso 
a  distribuir  en  esos caso. Lo mismo acontece con  los proyectos carboníferos  o  petroleros, en 
donde el mineral extraído será el bien a comercializar. 







de  deuda,  la  calificación  de  riesgo  está  referida  a  la  probabilidad  de  que  la  empresa  emisora  pueda  cancelarlos 
oportunamente en las mismas condiciones pactadas (plazos, tasa de  interés, resguardos, etc. ). Se está midiendo, por 
tanto, el riesgo de no pago para contrastarlo con otro tipo de riesgos.  La utilidad en la calificación de riesgo está en 
servir de insumo a  los procesos de decisión. En el caso del  inversionista, brinda un  indicador simple  y objetivo de 
evaluación del riesgo crediticio y complementa a bajo costo el propio análisis, permitiendo así determinar el premio 
por  riesgo  a  exigir  una  inversión.    De  manera  tal,  que  en  aquellos  eventos  en  los  cuales  la  calificación  de  un 
determinado  valor  no  contiene  un  calificación  adecuada  o  favorables,  es  posible  que  no  sea  atractiva  para  los 
inversionistas de un determinado mercado. 















De  acuerdo  a  lo  anterior,  se  considera  que  el  riesgo  de  mercado  es  aquel  relacionado 
directamente con la venta y distribución de los bienes que produce el resultado final de la obra, 
las  variables que  pueden afectar ese mercado y subsecuentemente  los  ingresos del proyecto. 
En  el  caso  de  los  riesgos  económicos  relacionados  con  los  mercados,  es  evidente  que  la 
capacidad  para  anticipar  la  demanda  de  un  determinado  bien  puede  variar  de  manera 
significativa, generando una alta exposición al  riesgo para el proyecto 21 . Tomemos por ejemplo 
el  caso  de  la  construcción  y operación de  una  planta  de generación  de  energía,  en  donde  el 
producto  final  deberá ser negociado en el mercado  de energía existente en  el  país 22 . En este 
caso  es  evidente  que  la  variación  o  caída  de  los  precios  de  la  energía  afectarán  de manera 
significativa los ingresos del proyecto, afectando igualmente la capacidad de pago de los pasivos 
que  este  tiene  con  el  sector  financiero  o  los  inversionistas  que  han  tomado  una  decisión  de 
inversión en el proyecto. 
El análisis del riesgo de mercado ha probado ser de vital importancia en el sector transporte, en 
donde  los  recursos del proyecto serán  los  peajes  o  tarifas  que cancelaran  los  usuarios de  las 
vías o de los sistemas de transporte que se crean. En este tipo de proyectos los patrocinadores 




se  generen  o  mejoren  otros  sistemas  de  transporte,  lo  que  puede  generar  que  los  usuarios 
potenciales no usen el proyecto en la forma esperada.  En el caso del Eurotúnel por ejemplo, se 
señaló  que  los  problemas  económicos  del  mismo  (particularmente  la  falta  de  recaudos 
esperados)  se  debían,  entre  otras  circunstancias,  a  la  competencia  adelantada  por  los 
21 Donald  Lessard  y Roger Millar, Understanding  and Managing Risk  in  Large  Engineering  Projects.   MIT  Sloan 
School of Management, Sloan Working Paper 4214­01 Octubre de 2001. 
22 En Colombia  por  ejemplo,  la  energía  generada  en  el  país  se  negocia  a  través  de  la  bolsa  de  energía,  la  cual  es 
considerada como un sistema de información en el cual los generadores y comercializadores del Mercado de Energía 
Mayorista  (MEM) realizan las  transacciones de  electricidad, mediante  las ofertas de precios y disponibilidad de los 








operadores de  ferri  y  las aerolíneas de bajo presupuesto 24 .    Esa competencia,  fue una de  las 





referencia  al  riesgo  financiero,  incluimos  el  impacto  potencial  sobre  el  proyecto  de  eventos 
financieros que se encuentran fuera de la esfera de control de las partes que toman parte en el 
mismo. Allí  podemos  encontrar  los  riesgos  inherentes  a  la estructura  y  comportamiento  de  la 
economía del país en donde se ejecutan las obras. Es evidente que la inflación, las fluctuaciones 




mercado que deciden obtener  recursos en  los mercados financieros  internacionales, en donde, 
de manera  general,  la  divisa  en  la  cual  se  facilitan  recursos  es  el  dólar.  Esos agentes  deben 
afrontar  el  mayor  valor  de  los  créditos  obtenidos  cuando  el  valor  de  la  divisa  sufre  de 
reevaluaciones  constantes;  igualmente,  se  beneficiarán  en  aquellos  eventos  en  los  cuales  la 
divisa del crédito se devalúe  frente a  la moneda nacional. En ese contexto, el riesgo cambiario 
también se refiere a la eventual variación de los flujos de un proyecto, debido a que sus ingresos 
y  egresos  están denominados o dependen del  comportamiento de  la  tasa  de cambio  frente a 
monedas  distintas.  Por  ejemplo,  el  riesgo  existe  cuando  los  ingresos  y  los  costos  están 
asociados  a más de  un  tipo de moneda,  y por  lo  tanto, están sujetos a pérdidas  o  ganancias 




para  ejecutar el proyecto,  así  como  los  incrementos en  las  tarifas salariales  que afecten a  los 








25 El 14  de  septiembre  de  1995  Eurotúnel  anunció que  suspendería  el  pago  de  sus  obligaciones  a  las  instituciones 









las  variaciones  en  el  precio  del  cemento  podrán  afectar  de  manera  negativa,  pero  también 
positiva, los valores que deberán ser invertidos para adelantar el proyecto. 
Con el propósito de mitigar  los riesgos  financieros  la práctica internacional ha adoptado  formas 
contractuales que tienen como función principal crear medidas tendientes a disminuir o eliminar 
esos tipos de riesgo.  Allí encontramos los contratos de futuros, entendidos estos como acuerdos, 
negociados  generalmente  en  una  bolsa  o  mercado  organizado,  que  obliga  a  las  partes 
contratantes a comprar o a vender un número de bienes o valores  (activo subyacente) en una 
fecha futura y determinada, y con un precio establecido de antemano.  La celebración de este 
tipo  de  contratos  general  la  seguridad  para  las  partes  de  que  obtendrán  en  el  momento 
adecuado  y con  las condiciones adecuadas  los bienes o divisas necesarias para adelantar  los 
proyectos de manera correcta. 
2.3 Riesgos relacionados con factores técnicos 
La  identificación  y  cuantificación  del  riesgo  técnico  y  sus  elementos  no  es  una  tarea  fácil  de 
completar.  Esta situación se presenta, si se tiene en cuenta que el riesgo técnico involucra una 
evaluación  de  como  la  ciencia  y  la  tecnología  van  a  reaccionar  cuando  sean  aplicadas  en 
situaciones reales por las personas, o cuando se interpreten sus resultados. En ese sentido, se 




pues  los  proyectos  en  tecnologías  de  punta  se  encuentran  en  el  rango  de mayor  riesgo  de 






ejemplo, cambios en  los diseños fueron  impuestos por  la Comisión  Intergubernamental creada 
por  los  gobiernos  de  Francia  y  el  Reino  Unido.  La  comisión  señalo  que  las  puertas  de 




El  desarrollo de cualquier  área  de  la  economía  no  puede  ser  separado del  factor  político,  las 
condiciones  financieras  y  la  seguridad  del  lugar  en  donde  se  desarrolla.  Los  inversionistas 
deberán tener la percepción de que sus activos están seguros antes de decidir sobre si invierten 








de situación política o de condiciones macroeconómicas que  tienen  un  impacto negativo en el 
proyecto.  Ejemplos  de  estos  riesgos  son  la  repatriación  de  dividendos  y/o  convertibilidad  de 
divisas. Como regla general, los gobiernos imponen restricciones a la repatriación de dividendos, 
ya sea mediante la imposición de altas tasas o contribuciones que castigan dicha repatriación 31 
o,  en  algunos  casos,  mediante  la  prohibición  directa  de  repatriación.  En  proyectos  de 
participación privada en Colombia,  tradicionalmente, este riesgo es asumido por el inversionista 
privado 32 .  La  lista  de  riesgos  potenciales  que  se  clasifican  bajo  esta  categoría  es  larga;  por 
ejemplo,  el  riesgo de un cambio de gobierno que causa  la cancelación de  las autorizaciones, 
licencias  y  concesiones,  o  un  aumento  en  la  tasa  impositiva  y  en  el  peor  de  los  casos,  la 
expropiación 33  34 de  los  recursos  del  proyecto 35 .  Igualmente,  encajan  en  esta  clasificación  la 




tradicional,  incluye  los  riesgos  relacionados  con  la  expropiación  de  la  propiedad    privada,  la 
convertibilidad  del  dinero  y  la  posibilidad  de  retirar  los  recursos  invertidos  fuera  del  país,  así 
como  la  violencia  política,  guerra,  sabotaje  o  terrorismo.  La  segunda  categoría  agrupa  los 
riesgos relacionados con  la  legislación o  regulación y  los cambios que estas puedan sufrir  sin 
anticipación  alguna.  Estos  incluyen  la  imposición  de  tributos  o  un  cambio  significativo  en  las 
leyes de inversión extranjera, así como aquellas aplicables a la economía o a un sector de esta. 
Un ejemplo típico de este tipo de riesgo político es la construcción de un proyecto en el sector de 
servicios  públicos,  en    donde  el  operador  comercial  y  el  prestamista  están  interesados  en 
establecer unas  tarifas que sean  lo suficientemente altas para permitir  el  aprovechamiento del 
proyecto y en donde en general, se encuentran con un gobierno que busca estipular bajas tarifas 
con el  propósito  de  ganar  el  apoyo  popular  o evitar  la  inquietud  civil.  Finalmente,  los  riesgos 
cuasi­comerciales reflejan esos riesgos que se materializan cuando el proyecto está enfrentando 
a  proveedores  con  una  participación  estatal  o  clientes  cuya  habilidad  para  cumplir  sus 
obligaciones  contractuales hacia el proyecto son cuestionables 36 . 
31 En Colombia,  el  Impuesto de Remesas se causa en  la  transferencia al  exterior de rentas o ganancias ocasionales. 
Salvo  las  exoneraciones  especificadas  en  los  Pactos  Internacionales  y  en  el  Derecho  Interno,  la  transferencia  al 










arreglo a  las  leyes  civiles... Cuando de  la  aplicación de una  ley  expedida por motivos de utilidad pública  o  interés 
social, resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado 
deberá  ceder  al  interés  público  o  social.…… Por motivos  de  utilidad  pública  o  de  interés  social  definidos  por  el 
legislador,  podrá  haber  expropiación  mediante  sentencia  judicial  e  indemnización  previa…  En  los  casos  que 
determine  el  legislador,  dicha  expropiación  podrá  adelantarse  por  vía  administrativa,  sujeta  a  posterior  acción 
contenciosa administrativa, incluso respecto del precio”. 






tercer  mundo.  La  gran  cantidad  de  normas  que  se  producen  en  estos  países,  aunada  a  la 
desorganización  normativa  existente  genera  incertidumbre  respecto  del  sistema  jurídico 
aplicable a las relaciones contractuales nacidas en el marco de un proyecto de infraestructura. 
En  ese contexto,  el  riesgo  legal  puede ser definido como  la  incertidumbre  acerca del sistema 




abogados  locales para  identificar correctamente o analizar problemas  importantes de  ley  local, 
por ejemplo las restricciones medioambientales, o problemas relacionados con  la ley laboral; la 
no  existencia  o  insuficiencia  de  leyes  para  la  protección  de  propiedad  intelectual,  como  las 













judicial  o  administrativa.  Igualmente,  existe  un  riesgo  de  pérdida  de  réditos  que  se  dejan  de 
obtener  por  los  cierres de  las planta  y  particularmente  en  los  proyectos  de  BOT, en  aquellos 










etc.   Estudios  en  los Estados Unidos de Norteamérica,  los  Países Bajos  y Australia  sugieren  que  la  industria de  la 




donde no hay  legislación sobre el medioambiente, existe el  riesgo de que  legislación  futura se 
promulgue cuando el proyecto esta  siendo llevado a cabo, teniendo un efecto adverso sobre el 
proyecto  o  sus  réditos 39 .  Normalmente,  una  regulación  bien  desarrollada  en  el  campo  del 
medioambiente, obliga a constructores y sub­contratistas a elaborar políticas que aseguren que 
sus actividades no afectan de manera adversa el medio ambiente 40 . 
Vale  la  pena  mencionar  que  con  el  propósito  de  mitigar  el  riesgo  ambiental  en  los  grandes 
proyectos de infraestructura, y en particular aquellos financiados por la banca privada, un grupo 
de  40  instituciones  financieras  de  diversas  partes  del  globo  decidieron  adoptar  los  llamados 
“Principios del Ecuador” 41 .  Tales principios fueron redactados con el único propósito de que los 
bancos y demás instituciones  financieras  invirtieran únicamente en proyectos de desarrollo que 
adoptaran criterios  y procedimientos que  fueran socialmente  responsables y  reflejaran también 
políticas ambientales acordes con las necesidades y parámetros ya señalados por los mercados 
desarrollados. Todo  lo anterior con el propósito de reducir o eliminar el  impacto negativo en el 








las  licitaciones que se  adelantan  tanto  por entidades  de derecho  público y particulares deben 
tener como objetivo principal, lograr que el precio que se pagará por la construcción del proyecto 
cubra  todos y cada uno de los riesgos que se pueden presentar durante el proyecto. Ello debe 
incluir,  evidentemente,  situaciones o  problemas  típicos  de  este  tipo de contratos,  tales como, 
problemas con el suelo, clima adverso, etc 43 . 
Teniendo  en  cuenta  la  naturaleza  del  contrato  de  construcción  y  de  las  prestaciones  que  se 
desprenden  del  mismo,  es evidente que  los  tipos de  riesgo  que  enfrentamos  en  este  tipo de 
contratos difieren, aunque  no sustancialmente, de aquellos que mencionamos  anteriormente  y 
que corresponden a la esfera de un proyecto de infraestructura promedio. Esto es si tenemos en 
cuenta que el contrato de construcción es tan solo uno de los diferentes contratos que deberán 
ser suscritos por  los participantes en el proyecto de  infraestructura. Al  respecto,  la doctrina ha 
















· Riesgos  de  construcción:  incluyen  los  riesgos  relacionados  con  la  calidad  del  suelo, 
demoras  en  la entrega,  falla  del  constructor para cumplir  con  las especificaciones del 
proyecto, incapacidad para obtener las autorizaciones o licencias gubernamentales, etc. 
· Riesgos operacionales:  tales como  las  restricciones en  la operación y adelanto de  las 
obras, tal y como se había planeado en el programa de trabajo, problemas técnicos, etc. 
· Riesgos de suministro: básicamente  los  relacionados con  la escasez de materia prima 
necesaria para el adelanto de las obras. 
· Riesgo  comercial:  incluye  la  incapacidad  para  comercializar  los  productos  fruto  del 
proyecto 45 . 
· Riesgo  político,  legal  y  fuerza mayor:  incluyen desastres naturales como  terremotos  y 
inundaciones;  también  los  cambios  en  las  leyes  del  país  en  donde se desarrollan  las 
obras, etc. 
Por su parte Nael Bunni señala que existen diversos  tipos de  riesgo que pueden surgir antes, 
durante  o  después  de  la  ejecución  de  las  obras.  Estos  riesgos  pueden  ser  clasificados  en 

































































































48 Cláusulas  de  revisión de  precios:  En  la  práctica  internacional  se  busca  que  el  pago  que  se  realiza  por  parte  del 
originador  corresponda  efectivamente  al  trabajo  realizado  por  el  Constructor  de  la  obra,  independientemente  del 
sistema de  fijación de precios  que  se haya  estipulado  en  el contrato31. En ese sentido  el  llamado  “Libro Rojo” de 
FIDIC en las cláusulas 13.5 (Provisional Sums), 13.7 (Adjustments 


























El  contrato  de  construcción  tiene  como  función  principal  determinar  cuales  son  los  riesgos 
inherentes al proyecto y a su vez, establecer de manera clara quienes serán los responsables o 
en  cabeza  de  quien  estarán  los  riesgos  que  pudiesen  generarse  durante  la  vigencia  del 
contrato 49 .  Es  evidente que  las partes en el  contrato desean obtener  un entendimiento claro  y 
una cuantificación del valor del proyecto, antes de comprometer sus recursos y esfuerzos en el 
mismo. 
Es  evidente  que  los  riesgos  inherentes a  todo proyecto  de  construcción  no  pueden continuar 
siendo un problema de transferencia por conveniencia. La mejor práctica en la materia requiere 
que  la  problemática  del  riesgo  se  traduzca  en  una  política  de  administración  eficiente,  y  que 
enfrente de manera adecuada los problemas que ello genera 50 .  El proceso de administración de 
riesgos  en  los  contratos  internacionales  de  construcción  inicia,  como  es  lógico,  con  la 
identificación de los riesgos a los cuales podrían estar expuestas las partes que forman parte del 
proyecto.  Tal  y  como  lo  ha  señalado  Max  Abrahamson,  una  autoridad  en  el  tema,  la 









Si  bien  la  problemática  de  la  identificación  y  cuantificación  de  los  determinados  riesgos 
corresponde más al mundo de la ingeniería y economía que al mundo del derecho, es pertinente 
señalar que existen diferentes medios o maneras de afrontar esta problemática. En general,  las 
técnicas  de  identificación  y  análisis  de  riesgo  pueden ser  agrupadas  en  dos categorías 51  :  La 
primera  es  una  evaluación  subjetiva  o  de  juzgamiento  profesional  por  parte  de  las  personas 
involucradas en el proceso o proyecto. Esa es  la posición más adoptada en el mundo real. La 
segunda  es  una posición objetiva en  donde métodos de  evaluación  teórica  y matemática son 
usados  para  analizar  los  posibles  riesgos  que  se  pueden  materializar  en  un  determinado 
proyecto.    La  escogencia  de  uno  de  estos  dos  sistemas  varía  dependiendo  del  tamaño  del 
proyecto, la información disponible, los costos, la disponibilidad de tiempo y la experiencia de los 
encargados de realizar la valoración respectiva. 
La  evaluación  subjetiva  o  de  juzgamiento  profesional 52 es  la  más  eficiente  y  práctica  en  los 
proyectos  de  construcción  y  requiere  obviamente  experiencia  y  una  valoración  cuidadosa  y 
detallada.  Las  clasificaciones  a  las  que  se  hizo  referencia  anteriormente,  corresponden  de 
alguna  manera  a  lo  que  la  práctica  internacional  ha  observado  en  la  materia.  Estas 
clasificaciones  nos  ayudan  a  determinar  de  manera  clara  un  conjunto  de  riesgos  que  son 
naturales  a  todo  proyecto,  es  decir,  que  los  podemos  encontrar  en  todos  los  proyectos  de 
construcción que se adelantan en la actualidad. 
Una  vez  identificados  los  riesgos  la  materialización  de  los  mismos  será  el  tema  central  del 
estudio  de  las  partes  en  el  proyecto.  La  materialización  puede  diferir  dependiendo  de  la 
naturaleza y  tamaño de cada proyecto, así como  de  los  agentes o  participantes en el mismo. 
Por ejemplo, en los proyectos de construcción en donde la decisión acerca de la contratación de 




tendrá  un  papel  importante  al  momento  de  identificar  y  analizar  los  potenciales  riesgos  que 
pueden afectar todo proyecto de construcción 53 . 
4.2 Adjudicación 
En  cuanto  a  la  adjudicación  del  riesgo,  nuestro  punto  de  partida  debe  ser  la  ya  generalmente 
aceptada postura de que aquella persona que por un monto señalado acepta y se compromete a 
terminar  las  obras,  se  obliga  únicamente  a  asumir  aquellos  riesgos  que  la  sociedad  considera 
razonables;  de  manera  tal  que  él  mismo  se  libera  de  cualquier  obligación  que  signifique  la 





constructor 54 ;  a menos  que el mismo  reciba  una  recompensa adicional  en el  evento  de  asumir 
dicho riesgo 55 . Así, la existencia de una política de administración de riesgos es fundamental para 
todo tipo de construcción. Este hecho se genera teniendo en cuenta que al suscribir el contrato de 
construcción  el constructor  se  entenderá  obligado  a  asumir  únicamente  aquellos  riesgos que  le 










1.  La evasión del riesgo,  la cual se puede adelantar  implementando diferentes alternativas 
del proyecto que no sufren de o no están expuestas a un determinado riesgo, 






cuentan  con  la  experiencia  necesaria  para  adoptarlas  y  encontrar  métodos  alternativos  de 
cubrimiento. Es por ello que la práctica y la doctrina internacional se han inclinado por el estudio 
de la tercera de las opciones señaladas, es decir, el traslado o traspaso del riesgo a un tercero. 
Al  respecto,  se  señala  que  las  partes  en  el  contrato  de  construcción  deberán  trasladar  los 
riesgos según  la capacidad de las mismas para administrar y soportar ese riesgo 57 . Las partes 
deben determinar quién puede controlar de mejor  forma las circunstancias que pueden resultar 
en  la  pérdida  de  las  obras  o  en  un  daño  de  las  mismas.  Es  evidente  que  al  trasladar  un 
54  Por  ejemplo,  eventos  que  son  definidos  por  algunos  como  de  “fuerza  mayor”  sin  que  su  definición  sea 
internacionalmente  aceptada  por  lo  que  al  ser  usados  en  un  contrato  internacional  es  preferible  definirlos.  Esa  es  la 
aproximación  tomada  por  ENAA  (Asociación  de  Ingeniería  Avanzada  de  Japón)  donde  la  distribución  de  las 
consecuencias de un evento de fuerza mayor es considerada un “dolor compartido”. 
55 Humphrey Lloyd en su artículo “ Prevalent Philosophies of Risk Allocation, An Overview”. 
56 Damián Schatteman, Willy Herroelen, Stijn Van  de Vonder  y  antón Boone. A Methodology  for  Integrated Risk 
Management and Proactive Scheduling of Construction Projects. 
57 En Colombia,  esa parece  ser  la  política  adoptada por  el Gobierno Nacional.    La Ley 448 de 1998 y su   decreto 
reglamentario 423 de 2001, establecieron medidas en relación con el manejo de las obligaciones contingentes de las 









En  este  sentido  podemos  afirmar  que  Mr  Max  Abrahamson  ha  identificado  la  formula  más 
aceptable en lo que se refiere a la adjudicación del riesgo;  su fórmula es la siguiente 59 : 
Una parte en el contrato debe asumir un riesgo cuando: 






4.  Adjudicarle ese  riesgo a  la parte es en el  interés de  la eficiencia  (incluyendo  igualmente  la 
planificación, incentivos e innovación), 
5.  Si  el  riesgo  se materializa,  la  pérdida  económica  afecta  a esa  parte  inicialmente,  y  no es 
conducente, bajo los cuatro principios anteriores transferir el riesgo a un tercero. 
El  trabajo  de  lograr  un  balance  entre  los  cinco  principios  es  muy  complicado,  pero  como  se 




en el Grove Report. En ese  reporte,  Jesse Grove dedicó  una  parte significativa de su estudio 
(Capitulo 4) a las filosofías existentes en materia de adjudicación del riesgo.  Al hacer referencia 
a diversos estudios en la materia 62 , y al haber analizado las diferentes propuestas y comentarios, 
Grove  identificó algunas  consideraciones  que,  en su  opinión,  deberían ser analizadas  por  las 
partes  antes  de  adjudicar  un  determinado  riesgo  en  un  contrato  de  construcción 63 .    Grove 
considera  que  antes  de  adjudicar  un  determinado  riesgo  las  partes  deberían  responder  los 
siguientes interrogantes: 
· ¿Cuál  parte  podría  controlar  de  mejor  manera  los  eventos  que  derivarían  en  la 
materialización de ese riesgo? 
58  También  puede  ser  apropiado  trasladar  el  riesgo  a  aquella  parte  para  la  cual  es  menos  costoso  asumir  ese 
determinado riesgo.  En el evento de presentarse o identificarse un gran número de riesgos, es igualmente apropiado 



























lograr  una  política  de  riesgos  aceptable  para  el  empleador,  y  con  la  cual  los  constructores 
podrán preparar  una  propuesta  económica  que  prevea  de manera  absoluta  las  contingencias 












ii)  por  la  parte  que  disponga  de  mejor  acceso  a  los  instrumentos  de  protección, 
mitigación y/o de diversificación. 
Con ello  se asegura  que  la  parte  con mayor capacidad de  reducir  los  riesgos  y  costos,  tenga 
incentivos adecuados para hacerlo. Así, con base en estos principios y en las características de 
los proyectos se deben  diseñar  las políticas de asignación y administración de  riesgos de  los 
proyectos.  Para  esto,  las  entidades  estatales  deben,  en  una  primera  instancia,  identificar  los 
riesgos y analizar si  es el  sector público o el  privado quien  tiene mejor capacidad de  gestión, 
mayor  disponibilidad  de  información  y  mejor  conocimiento  y  experiencia  para  evaluar  más 
objetiva y acertadamente cada uno de los riesgos de un determinado proyecto. Adicionalmente, 
se  debe  evaluar  qué  parte  está  en  mejor  posición  para  monitorear,  controlar  y  asumir  cada 









Finalmente,  es  importante  resaltar  que  el  contrato  de  seguro  o  el  cubrimiento  de  posibles 
contingencias a través de este medio es también un factor que debe ser tenido en cuenta como 








tercero.  La  garantía  busca  asegurar  al  empleador  contra  un  eventual  incumplimiento  del 
constructor  en  la  construcción  de  la  obra.  Debe  mencionarse  que  la  falta  de  constitución  de 
garantías  del  contrato  se  tomará  como  motivo  de  incumplimiento  suficiente  para  que  el 
empleador de como  terminado el  contrato 69 .  Igualmente  es usual que el  empleador  constituya 
garantías a  favor del constructor, con el propósito de cubrir un eventual  incumplimiento de  las 
obligaciones del empleador según los términos contractuales 70 . 
La  UNCITRAL,  al  hacer  referencia  al  contrato  de  seguro,  señala  que  los  siguientes  factores 
deben ser tenidos en cuenta 71 : 




3.  La  parte  que  tiene  mayor  capacidad  para  salvar  y  disponer  de  la  propiedad  afectada 
deberá asumir el riesgo 72 . 
Consideramos que  los anteriores  lineamientos contribuyen de manera adecuada a una clara y 









amparado.  Igualmente,  los  proponentes  prestarán  garantía  de  seriedad  de  los  ofrecimientos  hechos.      (…)  Las 
garantías  consistirán  en  pólizas  expedidas  por  compañías  de  seguros  legalmente  autorizadas  para  funcionar  en 
Colombia o en garantías bancarias. 








identificar  y  administrar  riesgos.  Su  propósito  principal  es  el  de  determinar  las  posibles 
consecuencias de un riesgo, el cual deberá haber sido previamente identificado, y establecer el 
mejor  método  para  evitar  que  las  consecuencias  negativas  de  su  materialización  afecten  el 
desarrollo  del  proyecto 73 .    Además,  cuando  han  sido  analizados  y  redactados  de  manera 
correcta,  los  contratos  son  instrumentos  importantes  que  nos  permiten  determinar  cuál  es  la 
parte que asumirá las consecuencias de un riesgo específico. 
En el campo contractual,  la industria de la construcción se ha caracterizado por el uso continuo 
de  contratos  modelo  o  estándar.    Este  proceso,  mediante  el  cual  se  utilizan  los  modelos 
contractuales  elaborados  por  diferentes  instituciones  de    reconocida  reputación  en  el  ámbito 
internacional, se ha complementado con un proceso de interpretación sistemática que de esos 
contratos ha seguido la jurisprudencia arbitral y en especial la proveniente de instituciones como 
la Cámara de Comercio  Internacional y  la Corte de Arbitramento  Internacional  de Londres. De 
esa  manera,  la  práctica  internacional  referida  a  los  usos  de  esos  modelos  se  encuentra 





normas  que  tratan  de  manera  sistemática  y  organizada  el  tema,  o  porque  los  mismos  no 
contienen  una  política  clara  en materia  de  riesgos,  lo  cual  se  traduce  en  un perjuicio  para el 
mercado o la industria de la construcción que confía en esas formas contractuales. 
En cuanto a formas contractuales, FIDIC ha dominado el mundo de los documentos relativos al 
mercado  de  la  construcción  por  varias  décadas  y  podría  decirse  que  desarrolla  la  forma 
contractual  dominante  en  el mercado  de  la  construcción.  Ya  desde  los años  cincuenta  FIDIC 
desarrollaba  formas  contractuales  tales  como  las  condiciones  de  contrato  para  trabajos  de 
construcción e  ingeniería civil, o mejor conocido como el  “Libro Rojo”, el cual ha venido siendo 
usado  para  grandes  proyectos  de  infraestructura.  La  importancia  y  desarrollo  de  esta  forma 
contractual  fue  reconocida  expresamente  por  el  Banco  Mundial,  quien  la  incorporó  a  sus 
documentos estándar de licitación para obras. 
Teniendo  en  cuenta  su  importancia  para  el  mercado  de  la  construcción  y  la  constante 
interpretación  que  de  esa  forma contractual  ha  hecho  la doctrina  internacional,  consideramos 
necesario  hacer  un  análisis  de  la misma,  para  así  determinar  si  contiene  o  no  una  política  o 
filosofía adecuada del riesgo. 
5.1 La Aproximación de FIDIC 74 . 




En  el  año  1999  FIDIC 75 produjo  una  nueva  y  actualizada  versión  de  sus  contratos  modelo, 
incluyendo nuevas versiones de sus  libros Rojo 76 , Amarillo 77 y Naranja 78 .  El propósito de esas 
nuevas  publicaciones  es  el  de  entregar  a  la  industria  un  nuevo  grupo  de  contratos  que 
respondan a  los nuevos avances y a  la nueva realidad de  la  industria de  la construcción. Con 
estas  nuevas  publicaciones  se  pasó  de  la  postura  tradicional  que  distinguía  entre  aquellos 
contratos de ingeniería civil o de construcción y aquellos que incluían un componente mecánico 
y  eléctrico a una nueva postura que  diferencia  los  proyectos entre aquellos que se adelantan 
siguiendo  los  diseños del empleador de  las obras y aquellos que se adelantan con un  diseño 
provisto por el mismo constructor 79 . 
No obstante  los  largos  años de  trabajo  y  la experiencia vivida en  la materia, FIDIC  parece no 
haber logrado establecer unos parámetros claros en lo que respecta al manejo y administración 
del  riesgo  en  sus contratos modelo.  Más aun,  es correcto  señalar  que  el  Libro  Rojo  tiene un 
acercamiento  bastante  inusual  en  la materia,  al  punto  de  afirmar  que  en el  modelo señalado 
encontramos  una  poco  elaborada  formula  para  tratar  el  problema  en  lugar  de  una  apropiada 
filosofía  en la materia. Esto es así ya que en el Libro Rojo nos encontramos con un número muy 
limitado de excepciones a la regla general,  la cual, parece ser, es la de obligar al constructor a 
soportar  la gran mayoría de  los  riesgos inherentes al proyecto sin considerar  la capacidad que 
este  pueda  tener  para  enfrentar dichos  riesgos. En  este sentido,  la  cláusula  17.3  del modelo 
estipula una categoría de riesgos que pertenecen al empleador o dueño de las obras y deja al 
constructor con todos los riesgos no determinados a su cargo 80 . 
Esa  aproximación de FIDIC  no contribuye  de manera alguna y,  por el  contrario, constituye un 
claro limitante a los principios que se han desarrollado por la práctica y la doctrina internacional. 
Está  claro  que  el  objetivo  principal  de  la  forma  contractual  es  el  de  ayudar  a  las  partes  a 
satisfacer  las  necesidades  primordiales  del  proyecto  y  a  plasmar  en  el  documento  final  una 
realidad económica y jurídica que beneficie a todos por igual, por lo que es imposible pretender 
que  el  formulario  contractual  cubra  todas  las  materias  relacionadas  al  contrato.  Como 
consecuencia de su autonomía,  las partes serán siempre  llamadas a   regular algunas materias 
de  la manera que ellos consideran más convenientes.   Desafortunadamente,  la práctica en  la 
materia demuestra que en la gran mayoría de los casos, y por tratarse de entidades de derecho 
75 FIDIC, la asociación de profesionales de  la  ingeniería más  importante a nivel mundial  y  con sede en Lausanne – 
Suiza,  creó  y  viene  desarrollando  la  forma  contractual  usada  la  mayoría  de  las  operaciones  de  ingeniería  civil 
adelantadas en  los  países  en vía  de desarrollo.  Los  contratos creados  y  desarrollados por FIDIC,  son modelos  que 
recopilan de  a manera  la  práctica  internacional  en  la materia,  lo  que  en  la  práctica  se  ha  denominado  en  “sentido 
común en la ingeniería. 
76 Condiciones  de  contratos  de  construcción:  Forma  recomendada  para  construcción  o  trabajos  de  ingeniería 
diseñados  por  el  Empleador  o  por  su  representante  (The  Engineer).  Bajo  esta  forma  contractual  el  Constructor 
construye  las obras  de  acuerdo  con  el  diseño que  se  le  ha  suministrado por el Empleador. Sin  embargo,  las obras 
pueden incluir algunos elementos de diseño provistos por parte del Constructor. 




78 Adicionalmente,  se  incluyo una  nueva  forma denominada  el  “Silver Book”  (Libro Plateado)  o Condiciones para 





público,  los  empleadores  o  dueños  de  las  obras  limitan  la  capacidad  de  negociación  de  las 
contrapartes y señalan estas formas contractuales como obligatorias. 
Normalmente,  las  partes  en  el  contrato  deberán  señalar  los  aspectos  más  relevantes  de  su 
relación.  Entre ellos podemos señalar el objeto del contrato, el contenido y alcance de las obras, 
el  precio a pagarse por  las  obras, el  lugar donde se  desarrollarán  y  el  riesgo que cada  parte 
asumirá.   Consideramos que  los aspectos señalados no deberían ser sujeto de  regulación por 
parte de la forma contractual; no es posible pretender que las partes puedan acoger una forma 
contractual  sin  decidir  autónomamente  y  por  fuera  de  la  misma  forma  estos  aspectos.  No 
obstante, la forma contractual sí puede guiar a las partes durante el proceso de negociación de 
los términos y condiciones contractuales a través del señalamiento de unos principios básicos. 
En un escenario normal  y de acuerdo con el principio de autonomía de  la voluntad,  las partes 
involucradas en un determinado proyecto deben tener la capacidad y posibilidad de establecer la 
pertinencia de asumir un determinado riesgo.  Esa capacidad y posibilidad  les permitirá asumir 
los  riesgos  que  efectivamente  pueden  soportar  y  administrar,  lo  que  también  les  dará  la 
oportunidad  de prevenir de manera adecuada los riesgos que han asumido y en el peor de los 
casos, constituir las provisiones económicas y las garantías necesarias para cubrir  las perdidas 
que  se  puedan  presentar  con  la  materialización  de  uno  de  los  riesgos  asumidos.    Como 
consecuencia  de  lo  anterior,  las partes  también  tendrán  la posibilidad de  determinar  el  precio 
correcto  del  contrato.  Este  pensamiento  es  compartido  por  muchos  de  los  practicantes  y 
doctrinantes  en  la material.  Sin  embargo,  en  un  mercado  tan  competitivo  como  el  actual,  es 
bastante inusual encontrar un constructor que reciba un precio que refleje de manera adecuada 
los riesgos que él mismo asume 81 . 
La  anterior  filosofía  se  ve  reflejada  claramente en  el  Grove  Report.  Ese  reporte establece  los 
principios  básicos  que  deben  ser  seguidos  para  obtener  una  administración  de  riesgo  ideal; 
principios que,  como  se  ha  señalado  anteriormente,  concuerdan con  aquellos  formulados  por 
Max  Abrahamson 82  y  que  concuerdan  con  los  principios  citados  en  la  Guía  Jurídica  de  la 




absolutamente  imposible  al  constructor  administrar  de  manera  adecuada  un  gran  número  de 
riesgos y responsabilidades cuando desde el  inicio del proyecto es obligado a asumir una gran 
cantidad de riesgos o todos los riesgos que el empleador simplemente no ha querido asumir. 
Una  vez  identificada  la aproximación  de  FIDIC  a  la problemática  del  riesgo  en  el  contrato de 










texto mismo,  el  propósito  de  ese  capitulo  parece  estar  encaminado  a  la  regulación de  temas 
diversos  como  los  concernientes  a  las  indemnidades,  limitación  de  la  responsabilidad  y  otros 
relacionados con la propiedad intelectual, temas que, desde el punto de vista del autor, deberían 
ser regulados de manera autónoma y en capítulos diferentes. De hecho, el Capitulo 17 inicia en 





Como  se  ha señalado,  la  teoría del  riesgo  ha evolucionado  de manera  tal  que  en  los  últimos 
veinte  años  es  de  conocimiento  general  el  principio  según  el  cual  para  que  un  contrato  sea 
ejecutado de manera adecuada, los riesgos inherentes al mismo deberán ser transferidos a las 
partes que forman parte del proyecto de una manera  lógica,  la que  también deberá hacérseles 
conocer 83 .   Una vez los principios han sido identificados, sus consecuencias deberían seguir  la 







todos  los  demás  riesgos  que  tienen  la  potencialidad  de  materializarse  durante  la  vida  del 
proyecto. Lo primero que se debe anotar respecto de esa estipulación es que el título que se le 
ha  dado a  la misma  lleva a pensar  a  las partes que, una vez  identificados  los  riesgos que se 
enumeran  en  la Cláusula  17  (Riesgos  del  empleador),  todos  los  demás  riesgos  inherentes  al 
proyecto estarán en cabeza del constructor 85 .  Como solución al problema, se recomienda que el 
término    “Riesgos  del  empleador”  usado  en  la Cláusula  17 sea modificado  al  de  “Riesgos  de 
perdida o daño del  empleador”,  ya que  los  riesgos señalados en  la cláusula son aquellos que 
conducen a una forma accidental de pérdida o deterioro a  la propiedad física y al personal del 
proyecto;  lo  que  a  su  vez  se  traduce  en  un  riesgo  de  perdida  financiera,  la  cual,  deberá  ser 
asumida directamente por el empleador 86 . 
También es  importante anotar que la cláusula señala como riesgos en la esfera del empleador 
una serie de eventos que constituyen en buena parte de  los casos eventos de  fuerza mayor  y 
que a su vez, se encuentran  igualmente  listados en  la Cláusula 19 del contrato  (sobre Fuerza 
mayor) 87 .  Es  evidente  que  la  inclusión  de  estos  eventos  como  riesgos  del  empleador  puede 









fuerza mayor  en  el  evento  de materializarse  uno  de  esos  eventos  el  empleador  estará  en  la 
obligación  de  reparar  los  daños  que  se  han  generado 88 ,  mientras  que  bajo  las  cláusulas  de 
FIDIC,  en  el  evento  de  presentarse  un  evento  de  riesgo  que  se  encuentra  en  cabeza  del 
empleador, este estará en la obligación de reparar el daño que se ha causado y además, deberá 
reconocer al constructor un beneficio o ganancia razonable (reasonable profit) 89 . 
Es  evidente  que  el  propósito  de  esta  disposición  es  el  de  permitirle  a  las  partes  lograr  una 
distribución adecuada de los riesgos 90 .  Sin embargo, esta diferencia puede presentar problemas 
en países con un sistema de derecho civil en donde la ley, con frecuencia, incluye una definición 
clara  de  los  eventos  o  circunstancias  que  constituyen  fuerza  mayor 91 .  De manera  tal  que  la 
incorporación  de  este  tipo  de  cláusulas  extiende  de  manera  significativa  el  significado  y 
aplicación del concepto de fuerza mayor, generando incertidumbre entre las partes 92 . 
Ahora  bien,  según  lo  dispuesto  en  la  Cláusula  17.2,  el  constructor  es  obligado  a  tomar 
responsabilidad absoluta por el cuidado y mantenimiento de las obras hasta tanto no hayan sido 
entregadas y se haya obtenido el correspondiente certificado. Teniendo en cuenta lo anterior, es 
evidente  que  cualquier  daño  o  pérdida  de  las  obras  deberá  ser  rectificado  o  reparado  por  el 







interventor,  y  tendrá  derecho  a  una  indemnización  económica  y  a una  extensión  de  tiempo 94 . 
Adicionalmente,  el  constructor  tendrá  derecho  a  una  ganancia  razonable  en  el  evento  de 
presentarse uno de los eventos listados en la Sub­cláusula 17.3 (f) y (g), es decir,  las pérdidas o 
deterioro por el uso u ocupación por parte del empleador de la totalidad o una parte de las obras 
y  las  fallas  en  el  diseño  cuando  este  ha  sido  provisto  por  el  empleador  o  alguno  de  sus 
empleados 95 . 














no  están  incluidos  en  esa  forma  contractual.    Sin  embargo,  tanto  el  Red  Book  como  el  Silver  Book  contienen 
provisiones  que  otorgan  la  posibilidad  de  limitar  la  responsabilidad  de  las  partes,  siempre  y  cuando  esa 
responsabilidad no sea el resultado de una conducta fraudulenta de una de las partes.
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inmediata  para  aquellos  contratos  en  donde  la  posibilidad  de  subcontratación  por  parte  del 
constructor ha sido  limitada de manera directa por parte del  empleador o  aquellos eventos en 
donde los subcontratistas son nominados directamente por el empleador, sin que el constructor 
tenga  posibilidad  alguna  para  tomar  parte  en  dichas  decisiones.  Ese  es  el  caos  de  los 
subcontratos nominados por el empleador y regulados por la Cláusula 5 del contrato 96 . A nuestro 
parecer  la  responsabilidad  que  asume  el  constructor  en  virtud  de  los  dispuesto  en  la  Sub­ 
cláusula  4.4  no  puede  de  manera  alguna  extenderse  a  aquellos  eventos  en  los  cuales  el 
constructor  no ha  tenido  la  posibilidad  de  nominar  a  los Subcontratistas.    Es  evidente  que  el 
riesgo por las acciones u omisiones de los subcontratistas nominados por el empleador debe ser 
asumido única y exclusivamente por éste y no por el constructor 97 . 
En  tal caso sería pertinente que  las partes  incluyeran en  la cláusula 17.3 del contrato  (riesgos 
del empleador)  los actos u omisiones de los subcontratistas nombrados por el empleador como 
un riesgo que éste debe asumir. Igualmente, sería pertinente incluir una excepción a la regla de 
la  sub­cláusula  4.4.  sobre  la  responsabilidad  del  constructor  por  actos  u  omisiones  de  los 
subcontratistas. 
Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad del empleador por los actos de su personal, debemos 
señalar  que  no  existe  claridad  en  la  forma  contractual  estudiada.  Únicamente  encontramos 
algunas  referencias  en  la  Sub­cláusula  2.3  en  la  que  el  empleador  es  responsable  de  la 
cooperación de su personal con las actividades del constructor, y en la sub­cláusula 17.3.(g) en 
la que se señala la responsabilidad del empleador por los diseños creados por su personal. 
Tal  y  como  lo  señalamos  anteriormente,  es  evidente  que  se  requiere  la  inclusión  de  una 
estipulación en donde se haga responsable al empleador no sólo por  los actos u omisiones de 
los  subcontratistas,  sino  también  por  los  actos  de  sus  empleados,  incluyendo  claro  esta  al 
interventor. 
6.  Consideraciones Finales. 
· Los  proyectos  de  construcción  e  infraestructura  son  riesgosos  por  naturaleza.  Ello 
Genera  la  necesidad  de  establecer  políticas  de  manejo  y  administración  de  riesgo 
adecuada a las necesidades de cada proyecto. 






· La  práctica  y  la  doctrina  internacional  se  han  inclinado  por  el  estudio  del  traslado  o 
traspaso del riesgo a un tercero.  Al respecto, se señala que las partes en el contrato de 









de  gran  utilidad  para  el  sector  de  la  construcción,  es  evidente  que  en  materia  de 
administración de riesgo no existe la claridad requerida por el sector, por lo que se hace 
necesario modificar dichos instrumentos y adecuarlos a las necesidades de cada uno de 
los proyectos de construcción que se pretenden regular. 
· En el Libro Rojo de FIDIC nos encontramos con unas disposiciones que establecen como 
regla general la imposición de la obligación al constructor de soportar la gran mayoría de 
los riesgos inherentes al proyecto sin considerar la capacidad que este pueda tener para 
enfrentar dichos riesgos.
